




















































































































































































況での選択であり，価値的に劣るという見解もある。HOLM, S.,“Autonomy, Authenticity, or Best Interest”
（2001）4 Medicine, Health Care and Philosophy 153, 154-5. HERRING, J., Older People in Law and Society（OUP 2009）,
61-65.  また，特に事前指示書の有効性をめぐって哲学的な理論も含めて検討するものとして，同69-82。
眈 同様の見解に立つものとして，Older People in Law and Society（n（4）above）63-65, 91-2．
眇 あるいは，「間違いをおかす権利（the right to make their own mistakes）」ともいえよう。EEKELAAR, J.,
“The Emergence of Children’s Rights”（1986）6 OJLS 172, 182.
眄 ASHTON. G., Court of Protection Practice 2009（Jordan Publishing 2009）, 222.
眩 ただし，こうした見解に対しては，介護者と被介護者たる本人との「ケアの関係」や「相互依存的な関係」を
無視するものであるとして反対する見解もある。Older People in Law and Society（n（4）above）109-115.  だが，私
見としては，そうした心理的な関係があることは否定できないとしても，結果の帰属は被介護者にしかありえな
情が考慮に入れられる。この意味で，本人がもし決定に必要な能力を有していたら行ったであろう



























眤 In the matter of P（unreported 9 February 2009）, paragraph 20-21, 37-38, 41-44.  この他，Explanatory notes to
the Mental Capacity Act, para 28を参照。また，2005年意思決定能力法に受け継がれた「事前決定（advance
decision）」について，その有効性，適用性をめぐって，裁判上様々に議論されてきた。詳しくは後述する。
眞 だが，これはいわば建前的なものであり，実際には，本人の意思の名のもとに，家族や後見人，そして医師の
思惑が入り込む可能性への危惧感を示すものとして，DRESSER, R.,“Precommitment: A Misguided Strategy for
Securing Death with Dignity”（2003）Texas Law Review 1823, at 1842.
眥 Paragraph 5 38 of Code of Practice参照。
眦 「ベスト・インタレスト」を捜し出すにあたって，本人が受けるであろう利益と不利益を総合的に衡量する思
考を，「バランスシート」アプローチと呼ぶ。Re A（Male Sterilisation）［2000］1 FLR 549.  だが，問題は，同アプ
ローチを適用する際のあてはめのあり方である。詳しくは，本章第１節参照。
































審議において，草案（the Mental Capacity Bill）の目的は，“as much empowerment as possible and proper
protection for adults who cannot take all decisions for themselves”を用意することであると明確に述べられて
いる。大法官府長官およびファルコナー判事（Lord Falconer）の発言については，Hansard, House of Lords,
January 10 2005, 667, 12参照。
























証に成功した場合には，表意者は保護されることが判例上認められている（Imperial Loan Co v Stone
［1892］1 QB 599）；York Glass Co Ltd v Jubb［1927］134 LT 36）。
その後，契約が不公正な内容であった場合には，相手方の悪意を立証する必要はないとした判決
が出される（O’Connor v Hart［1984］1 NZLR 754）。しかしながら，さらにその後，契約の不公正
が エクィティ上の詐欺（equitable fraud）――特に，不当威圧（undue influence）――の程度にま
で達するようなものでない限り，相手の悪意を立証できない以上，契約の無効を主張することはで









































































































































































（2）後見庁（The Office of Public Guardian），第三者代弁人（IMCA：Independent Mental Capacity
Advocate）
（a）後見庁（The Office of Public Guardian）
イギリスにおいて，旧体制上，保護裁判所における執行部局として位置付けられてきた公的後見
局（PGO：Public Guardianship Office）は，2005年法体制の下，後見庁（OPG：the Office of the






















睫 カナダ・ブリティッシュ州コロンビア州の公的後見庁（Public Guardian and Trustee of British Columbia:
PGT）については，http://www.trustee.bc.ca/who_we_are/index.html，オーストラリア・ヴィクトリア州の公
的後見庁（the Office of the Public Advocate）については，http://www.publicadvocate.vic.gov.au/，ニューサウ


































睛 National Health Serviceの略称。支払い能力に関係なく，全ての国民に無償で医療を提供するという理念の下，
1948年に設立された組織である（ヨーロッパ最大）。保健省（the Department of Health）の下にあり，各地方公
共団体と連携している。
睥 ただし，まずはオフィシャル・ソリシター（Official Solicitor）に接触することが求められており，オフィシャ
ル・ソリシターが自ら申立てを行わなかった場合に限られる。
睿 IMCAの活動について，最新の報告書は，http://www.dh.gov.uk/prod_consum_dh/groups/dh_digitalassets
/@dh/@en/@ps/documents/digitalasset/dh_111846.pdfよりダウンロードできる。
も，今後ますます，特に身上監護をめぐって，「相談者（consultee）」としての「第三者代弁人」の
役割は大きくなるものと考える（23）。
むすびに代えて──パーソナルな後見と公的支援の関係
以上，イギリス2005年意思決定能力法における，本人を中心とした「ベスト・インタレスト」概
念，「エンパワーメント」の姿勢，５条行為権限（免責）の構造，後見庁や「第三者代弁人」に期待
される役割に着目しながら，判断能力の不十分な人々を支援する法態勢の重要性とともに，それを
実効化すべく，支援者を支援する必要性について論じてきた。考察を通して，イギリスの成年後見
制度は，「二重の支援構造」を内実化していることにより，判断能力の不十分な人々に対する支援を，
必ずしも家族に頼ることなく，広く市民の中から供給できるメカニズムが用意できていることがわ
かった。そこでは，支援の供給にあたって，国家は法を通じて市民に免責的な権限を付与するのみ
であり，「支援秩序」自体は自発的に発生していることが前提であった。また，指針（具体的には，
「ベスト・インタレスト」の追求という５条行為，ひいては，イギリス成年後見制度全体を貫く要件）
と裁量とを与えられた市民は，「責任ある裁量行使」によって，柔軟に，個別に，要支援者のニーズ
に応えることが可能であった。このように，イギリスの成年後見法は，市民社会における相互扶助
的な精神と市民各自の自覚に期待して，制度設計がなされているといえよう。
この点に関連して，著者は，厚労省補助事業「市町村における成年後見制度の利用と支援基盤整
備のための調査研究会」（日本成年後見法学会）の委員として，他の委員・報告者とともに，わが国
の基礎自治体（市町村）における後見機関（社協，NPO等）との連携・協同の実態とその将来的な
発展可能性につき，複数の市を対象とするヒアリング調査を行ってきた。ヒアリング調査を通して
みえてきたのは，各地域の実態に合った「自発的支援秩序」の萌芽である（24）。
一方で，カナダ，オーストラリアなどの他の英米法系諸国や，フィンランドにみられる権利擁護
システムとしての「公的後見」の重要性が注目される。「公的後見」のシステムにおいては，財産の
多寡にかかわらず，身近に家族などの支援者がないまま孤立している判断能力不十分者に代わって
意思決定を行う責任主体（公的後見人または公的後見局）が存在している。また，イギリスにおい
ても，保護的な入院や施設入所に際しては，第三者助言人による助言を得るべきことが法で規定さ
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睾 典型的な場面としては，地方自治体が，住民に対して社会保障サービスや健康サービスを給付したいが，本人
が同意できないような場合（例　自宅から介護施設に転居が必要な場合や，介護施設にすでに入居していてもケ
アプランの変更・見直しが必要な場合）に，すぐさま保護裁判所に審判（法定後見の開始を含めた，裁判所によ
る意思決定）を申し立てるのではなく，「第三者代弁人」に意見を求めることによって，地方自治体は自らが本人
の「ベスト・インタレスト」に適うと考えたサービスを提供することができる。すなわち，前述の５条に規定さ
れた免責を受けるための実質的要件として，第三者代弁人への助言依頼が利用されるのである。その結果，保護
裁判所にまで身上監護をめぐるケースが達するのは，極めて意見の対立の激しいものに限られるであろう。ただ
し，2007年精神保健法の改正およびヨーロッパ人権裁判所の判決を受けて，「収容（detention）」に関する要件は，
加重された。
睹 上山泰「Ⅲ調査研究結果のまとめと所感」「市町村における成年後見制度の利用と支援基盤整備のための調査研
究会」平成21年度報告書（平成21年度老人保健事業推進費等補助金事業）（2010年未刊）。
瞎 上山泰『専門職後見人と身上監護』（2008年，民事法研究会）240-245頁。
れており，本人の「ベスト・インタレスト」をめぐって意見が対立し解決を保護裁判所に仰ぐ以外
に道がない場合には法律扶助が利用できるなど，特別の手当てがなされている。また，わが国にお
いても，市町村長申立制度の活用が次第に広まっており，身近に支援者のいない人々を成年後見制
度へと繋ぐシステムが社会の中に整いつつある。今後，生活保護費の項目として後見申立費用を含
めたり，さらには，後見報酬の国庫負担など，公的支援の体制を整えていくことが求められよう（25）。
もはや，現代社会において，成年後見制度は，一部の有資産者のための私的な財産管理制度の拡充
に留まるものではないことは，言うまでもない。支援によって自己決定の実現を可能にするという
実質的な人権保障に，国家や社会が真剣に取り組むべき問題であるとの認識は，今や，世界標準で
ある。
そもそも，人々が自発的に連携・連帯し，相互的な支援のネットワークを創出していく態様とし
ての「支援秩序」は，本来，終局的には国家が担うべき社会保障的な公的セーフティ・ネット等の
機能を部分的に代行する性質を持つものといえ，その維持・強化は国家にとっても有益である。こ
うした観点を強調するとき，国家の中に，市民社会における「支援秩序」の支援者としての役割を
見出すことが可能となる。しかしながら，他方で，国家はあくまでも市民社会の外部におけるアク
ターであるにすぎず，その役割は市民社会における自発的な「支援秩序」を維持・強化するための
インフラを，たとえば実定法秩序を通じて構築したり，組織的基盤や財政的基盤を与えることに
よって整備するなど，間接的な形で側面支援をすることに留めるべきであると考える。少なくとも，
一律的な標準というものに最も親和的でない成年後見という文脈においては，このようにいえるの
ではなかろうか。本稿において繰り返し述べてきたように，成年後見制度の目的が，各人異なる多
種多様な個々人のニーズを充たすこと，すなわち，「ベスト・インタレスト」の実現であり，「パー
ソナルな」後見の達成であるとすれば，こうした視点は極めて重要であると考える。
このように考えるならば，たとえ，成年後見制度の有する権利擁護機能のさらなる普遍化や拡充
を図るべく，申立てのあった人や周囲が偶然的に支援の必要性に気づいた事例のみならず，ニーズ
の発掘をして要支援者の発見を試みた結果として，後見人の不足が起こるような事態がありうると
しても，後見人は，国家によって，効率よく管理される存在になってはならない。自発性を重んじ
られていたはずの個人が，結果的には公権力の手足として用いられ，公序に組み入れられ，義務と
強制の鎖によってがんじがらめにされていく危険性に注意しなければならない。これは，昨今，我
が国において注目されている「市民後見人」についても同様である。
以上，被支援者たる本人にとっての「ベスト・インタレスト」を追求し実現させるためには，後
見人を責任追及する「管理型法」態勢よりも，後見人を支援する「支援型法」態勢こそが適切であ
ると考える。後見人に対してエンパワーメントを行うという発想に立つ法態勢は，過重な義務の負
担（特に，義務の範囲の曖昧さ）によって後見人を萎縮させることなく，かつ，その副作用として，
被支援者が効率的に管理されるような態勢の下に置かれることを阻みうると考える。後見人のエン
パワーメントが，結局は，被支援者のエンパワーメントにつながる。今後わが国においても，後見
人をエンパワーすることの重要性に対する社会意識が一層高まり，「自発的支援秩序」の萌芽をさら
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に発展させるような形での公的支援の充実（例・支援ネットワークの構築，助言システムの確立，
財源の安定的確保）が図られていくことが期待される。本稿は，現段階において，これ以上に何か
具体的な施策案を有するものではない。今後，多角的な共同研究を進めていく中で，引き続き検討
していきたいと考える。
（すが・ふみえ　法政大学経済学部准教授）
自己決定を支援する法制度，支援者を支援する法制度（菅　富美枝）
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